国際私法上の公序 by 関根,萬之助
国際私法上の公序
関　根　萬　之　助
　国際私法規定にしたがって準拠法として外国法が指定された場合に，そ
の外国法はいかなる場合においても，絶対的に適用されなけれぽならない
ものであろうか．国際私法上準拠外国法の指定は，そもそも諸国民の平和
的国際交通の安全保障を目的とする斯法の任務より，当該国際的事件の法
律的規整においては，その外国法によることが最も妥当であると判断せら
れたがためで，斯法のこの立場からは必然的にその適用が要請せられる．
したがって，具体的に当該事件に指定せられた準拠法である外国法適用の
結果が，内国の公安を害するような場合を生ずる．例えば，回教圏の人民
でわが国に居住し，本国ですでに婚姻しているのに，さらにわが国で婚姻
しようとする場合に，わが法例13条1項本文によれば，その各当事者が
共に同国人であるときは，その婚姻は適法に成立するが如き場合である，
かかる場合に，その適用は自ずから制限せらるべきものであろうか．これ
が公序論として論ぜられてきたものである．これについて，今日，各国は，
斯法の一般原則による要請としても，外国法の適用は絶対的のものではな
く，自国の公安を維持する必要上，かかる場合には例外として・その適用
は排斥さるべきものとしている．この外国法の適用を排斥する内国法を，
フランスでは公序法（lois　d’ordre　public）といい，ドィッでは禁止法（Pro－
hibitivgesetze）あるいは排斥法（Exklusivgesetze）といい，このような場
合を定めている国際私法規定を留保条款（Vorbehaltsklausel）　または排斥
条項（Ausschlieβungsklausel）という．英米では外国法の適用が公の政策
（pub）ic　policy）に反する場合はこれを適用すべからずとしている・わが国
では，法例’R0条の規定より留保条款といわれてきたが・今日では“般に
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公序（ordre　public）と呼ばれている．これらの術語の相違はこの概念の発
達を示すともいわれ，Niedererはこれを，，，lois　d’ordre　public”の理論では一
Iex　foriの規定はその特別な重要性により常に適用されるものであるが，
特に内国法の”lois　d’・rdre　public”は常に優先するから，抵触規定により
管轄権のある外国法がいかなる状態にあるか再考の必要なしとするもので
あるとし，また，，Vorbehaltsklausel”の理論は，一国の抵触法はその外国法
が内容上内国法の道徳的基礎に反しないという黙示の留保のもとに指定す
るもので，裁判官eik　lex　foriの抵触規定により適用しうる外国法が自国の
法秩序の基礎と矛盾する場合には，例外的にこれを無視することができる
ものであるとする．さらに，”public　policy”の理論では，裁判官が外国法を
適用する場合は，自国の政治的利益を考慮しなければならないもので，また
外国法が内容上lex　foriの根本的倫理観と一致しない理由からも適用しな
いことを命じるものである．大陸では，内容上，外国法を例外的に適用せ
ずとする公序論が支配的であるが，ロマン系法域ではなおも”lois　d’ordre
public”の観念が残っており，英米の裁判は国家の政策的考慮が依然強く
働いておるという（EinfUhrung　in　die　allgemeinenLehren　des　IPR　284－・6）．非常に明解な分類である
が，Raapeはロマン系法域の公序法論を攻撃して，　ordre　publicの見解で
はドイツとロマソ系法域とは本質的な区別があるとし，Art・30　EG・BGB・
の留保は例外規定であって，原則上準拠法となった外国の実質規範が例外
的に適用されないことで，抵触規定としては場合によ’り内国法も指定する
ものである。したがって，抵触規定をordre　publicで基礎づけることは本
来一種の矛盾であろうと（習翫も1）．まさにその通りである．しかし，何が
ordre　publicに当るか，またそれは国際私法の体系においていかなる地位
を占めるべきかについては，今日なお斯法に課せられた中心課題である．
この公序論が国際私法で論議されるに至ったのは極めて新しいことで，斯
法は近世までは一国内の地方特別法または地方慣習法の抵触問題の解決を
その対象としてきたものであったが，18世紀中葉近代主権国家の観念が確
立され，法の抵触問題も国際的となるにおよんで，国際私法が国際的私法
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関係を規律するものとしても，それが国家法の形式でなされる以上は，こ
こに当然自国の公安維持の問題が擁頭してきた．Schnitzerによれば，オ
ラソダ学派は，外国法をただcomitasから適用すべき原則を形式化し，そ
の際，国家的利益の限界内で行われるものであるとした．しかし当時すで
に何が公の利益に当るかを定義するのに困却し，多く公法と私法のローマ
法的区別に拠った．”Publica　utilitas，　publica　honestas”で，”causes　publi－
ques”は内国法の保護にあった．外国法はB・uhier傍鍵醒窃色又7編勢
義隻｛露識D’」°n）によれ1ま《P・・une　e・pece　d・D・・i・d・・g…et　p・・une
courtoisie　r6ciproque》として事情により適用され，《surtout　quand　la
police　de　chaque　Nation　n，en　est　point　blessさe》（Kap．24，　Nr．127）で，　Boul－
lenois麟篠薯謬妖1燕資謙鵠）も外国人に対して適用される警察処分につ
いて述べ，また参議院議員Boulay（i711E。）は外国人の旅行者について次の
如く述べている《Il　doit　resPecter　l’・rdre　Public　et　il　est，　a　cet　69ard，　s・umis
aux　lois　de　police　et　sαret6》（Lain6，　RDIP　l　905，46）．ここで初めてordre
Publicの用語が現われたとしている．しかもそれは安寧と警察に関する法
律に関係していた．Ordre　publicの用語が立法上現われたのは1804年の
フランス民法が初めてである．しかしそれはいわゆる公序法に当る3条1
項では使用されず，かえって当事者自治を排斥する強行法を定めた6条で
使用された．これが公序法の意味に使われたのは1865年のイタリアの
Codice　Civileの施行法（disp・Prel・Art・6bis　l　2）の中においてであるが，
これらの規定は抵触法と実質法の混同のため，肝心の12条も，禁止法す
なわちordre　publicと善良の風俗が問題となっている場合，外国法も当事
者自治も排斥しているので，この禁止法の扱いは全くの間違いであったが，
これが後までも公序論において或る規定が強行的か任意的かの実質法上の
性質決定よりくる混乱を招いたとしてし・る（齢蹄譲二織艶践ど呈畿．課
畿の．この公序概念の混乱は，主権国家の成立とともにその法との関係に
おいて，当然おこらなければならなかった．田中耕太郎博士も指摘する如
くSavignyすらこの矛盾に陥った．国家は，相互に交通する民族の国際法
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的共同団体の一員として，その国際私法的立場より諸国民の平和的国際交
通を法律的に規整するため，外国法の適用を命じながら，その抵触規定成
立の基盤である自国の公序の必要より，それを排斥しなければならないい
わゆるヤヌス面的存在たらざるをえなかった。ここに抵触規定本来の使命
より公序を国際的に解しようとする努力がなされた．田中耕太郎博士は，
公序論発生の歴史より逆に結論せられ，要するに，この問題は国際私法学
の方法として国際主義を採るや将た国家主義を採るやに依りて解決は異
なるとされ，公序法の理論がStatutentheorie時代には存在せず，むしろ
近時の現象，すなわち主権の観念が国際私法学に侵入し来たりし以後の現
象であることはこの学説が普遍妥当性を有する国際私法上の法律原理では
なくして，単に主権の観念の産出せる病的現象であることを雄弁に物語る
ものではなかろうかとされ，主権の観念が公序法の原理において国際私法
に出現するに依りて国際的私法交通に奉仕する国際私法の精神は没却せら
れ，その存在が危殆に瀕するに至るとされた．これは博士のUbi　societas
ibi　iusの格言をそのままに普遍人類社会の法として世界法の理論へ導くも
のであろう．博士の主権に対する見解は，その法の衝突否定論よりみるも，
法の衝突とは実質的には法そのものの衝突ではなく主権相互間の衝突で，
法を社会的規範として直接社会自体より汲み，殊に私法を主権より解放し
て考ふるにおいては，国際私法は主権の衝突を解決するものではないとさ
れる．これは跡部博士の国際法説にしろ国内法説にしろみな各国法間の衝
突即ち主権の衝突として，主権の観念に拘泥せる法律観より出発せるもの
で，法を主権より解放することが法律一般の性質の閾明に必要で，この
ことが国際私法の本質の探求についても有用なる鍵であるとされる．し
かし，博士も実定法のことをいわれながらも，国際私法規定の目的は実質
本位で，国際私法規定の精神こそ国際私法的交通，世界経済生活に適合す
る実質的結果を得ることで，形式的に何国の法に依りて決せられるという
ことよりも，実質的に如何なる内容の規定に依りて決定せらるるかが第一
義的問題であるとされる（竺鱗響瀦蓼聾器藷）．田中博士のこの主権排撃
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思想をさらに国際私法の世界私法的立場においてその統一性の理論を展開
されたのが折茂豊教授である．教授は，国際私法における公序は，はたし
てそのようにいずれかの国家の立場から，その内容の定めらるべき性質の
ものなのであろうかと反問して，この問題は，国際私法における公序とは
1はたしていかなるものであるかということで，この意味ではそれはまさし
く国際私法の解釈問題のひとつにほかならず，これをいずれかの単一一一一・の国
r家の立場に立ってこころみることはつよくいましめらるべきものではない
かとされ，国際私法は世界的規模における人間の私法的生活関係を規律す
る法であれば，この法の規律の対象はすでにいずれかの国家あるいは民族
の枠を逸脱している生活関係で，このような生活関係のなかに正義を実現
し，法的安定性を維持してゆくところに，国際私法の目的がありその任務
があるとすれば，これを念頭におき，法的観念を理解してゆくことが肝要
であるとされる．かくして，公序規定（留保条款・排斥条項）もこのよう
な基本的態度のもとにこれを定めなくてはならないとして，国際私法の規
律の対象が単一の国家や民族の枠を逸脱した生活関係であり，その意味に
．おいて，国際私法がひとつの高次の超国家的社会の法秩序たるべき本質を
もつものとすれば，そこにおける公序というものも，もはやいずれかの
一単一の国家におけるそれなのではなく，当然に，ひとつの超国家的な性質
を帯びたものとならざるをえないのではあるまいかと（国際私法の統一‘陛　396－7）．しかし，
これは実に未だ実現されておらないcivitas　maxima（世界国家）における法秩序
をいうものであろう．教授は，国際私法が世界的規模における人間の私法
、的生活関係を規律する法とされる根拠について次の如くいう．曰く，き
わめて概括的にいって，私法というのは，人間の私的生活関係の秩序であ
るとかんがえられる。すなわち，それは人間が，国家とは直接の関係に立
たない私人としての立場において生活する，さような生活関係を規律すべ
き法の秩序であるとされ，もとよりかような秩序の維持の実現に国家の介
入をみることがあるが，それは，いわばすでにあたえられた秩序実現のた
めの手段としての従属的な意味しかもたず，すなわち，私法秩序そのもの
4L）
は，国家とは一応分離された意味における社会の不断に発展進化する動き
の中に，おのずと醸成される生活の秩序で，国家によって上から賦課され
るものではないと．かくして，教授は，私法秩序の現実的生成の地盤を
国家そのものの中にみいだし，私法と国家主権とを不可分の一体関係に
おいて把捉しようとするのは，おそらく妥当な見解とは称しがたいと結
論される俵掲）．なるほど，われわれも，私法秩序の現実的生成の地盤を国
家そのものの中にだけみいだそうとは考えない．それはEugen　Ehrlichの
指摘する如く，婚姻や家族，所有権や契約は，国家よりも古く存在し，国
家として組織化されない種々な社会力によって生み出されたものである
（P亀歪密tische）・また，実方正雄博土のいわれる世界的な生活関係の中で私人
相互間の萬民的生活関係の基盤としての通有性も承認できる（国際私法概論再訂版6）．こ2V
は川島武宜教授も主張される通りで，教授は市民社会の内部法（市民相互の
横の関係における法）としての民法の国家法および世界法への発展を説か
れて曰く，近代法は市民社会の政治的表現として国家法として成立した．し
かし，資本制経済・市民社会の抽象的および世界的性質のゆえに，その法関
係も抽象的かつ世界普遍的性質を有し，国家から国家への法の継受を必然
ならしめ，さらに資本制経済の世界性は世界市場より世界社会を成立せし
め，一つの新たな統一体としての世界法を現実的につくりだしたとされる
（民法講義第一巻序説15－6）．この世界法は一つの可能性であろうが，経済よりの一面的観
察でもあるが，かかる発展過程も頷ける．しかし，社会の最強の外部的秩
序としての法，特に実証法秩序としては，今日，第一次的社会である国家
との関係を無視しては論じられないのではなかろうか（捻翫醜y蚤駿h認註
濫詣搬。詰h｛蟹誹苑『°う．国際私法も国家法である以上この法と国家の弁証
法的必然関係から自由であることはできまい・峯村光郎教授も次の如くい
われる．法は社会生活の規範であり，社会生活は必ずしも国家生活に限ら、
れるものではないからといって，直ちに「社会あれば法あり」という一般
的命題を無条件に肯定して，「およそあらゆる社会生活の営まれるところ
には法がある」と主張することは，「法」という語を「社会規範」の意味
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に用いるならばともかく，そうでないかぎりは，妥当な主張とはいえない，
なぜなら，今日の法学では単なる社会規範はいまだ法とはいえない，厳密
な意味における法は強制規範でなければならないから．従ってこの意味に
おける法と社会との関連は，当然にある程度の限定を受けることになると
され，法による社会生活の秩序づけの機能は，法の定立のみでは達成され
ず，法の内容実現のため必要欠くべからざる保障あるいは担保が要請され，
これは社会成員の個々の意志を総体意志にまで編成する権力によってはじ
めて充足される．これは団体的統制ある組織的社会の政治的要素であるこ
とよりして，当然一つに統合される．従って，すべての法は，政治的統制
の背景によってのみ，はじめてその強制性を付与され，決してみずから終
極的な強制性を有するものではない．ここに政治社会のうち，その存在の
最も顕著な国家と不可分の関係をもつとされる．かくてわれわれは，法を
強制規範の意味に解するとき，「社会あれば法あり」ではなく「国家あれば
法があり，法のない国家は考えられない」ということができるとして，国
家は必ず法を具有しながら存在し，かくして法の概念は国家の概念と不可
分の関係にあると彪語鞍）．また美濃部達吉博士はGierk・のD・ut・ch・・－
Privatrechtを引かれ，公法私法の区別は現代国法の基本的原則を為す
ものとされ，Kelsenの法一元説に反対して，法が社会規律であることの
本質に基づく論理上の必然であるのではなく，公法私法の観念はもっぼら
国法に付いてのみ発達して来た観念で，それは論理的の観念というよりは
むしろ現実の国法上の観念であるとせられ．法は総て実定法であり，実定
法を離れては法は有り得ない，すべての法律学上の観念は皆実定法を説明
するがためで，実定法の説明に役立たない空想的な論理は全く無用の長物
で廃棄すべきものとされる倫濫灘：押和）．すなわち，自然法の思想が真理
を含んでいることは明白であるが，しかし，それがために現実に行われて
いる実定法（positive　law）の外に一定の具体的な内容を有する自然法の存
在を認め，それが実定法と同様に法たる性質を有するものと為すのは賛成
し難いとされ，法を以て強要的規律であるとする見解を取る以上，法は唯
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実定法あるのみで，「実定法」という語それ自身が誤解を招きやすく，「実
定」という形容詞は不用であり，法は常に実定せられて居るもので，実定
せられないものは法ではない．いわゆる自然法はただ法の理想であると．
蓋しまことに至言である（鯉耀’g驚）．公法私法の区別については今日な
お定説がなく，Boehmerも結論は公法とは公権の権威によるものかあるい
は超個人的高権力の表現の場合だけで，その規範の第一次の目的が一般性
の利益を表わすかであるとして，人間は元来二重の存在で同時に個人であ
ってまた共同体の成員でもあるからとして，CorPus　Juris　Cirilisの次の素朴な
表現はなお真理であるとする”Publicumjus　est　aqu・d　ad　statum　rei　R・－
manae　spectat，　privatum　quod　ad　singulorum　utilitatem：sunt　enim　quaedam
publice　utilia，　quaedam　privatim”i器離霊R親＆忠§肘、　）．私は，以下述
べる如く一般条項としての法例30条の解釈より，法は，元来，公のもの，
すなわち国家的のものであるが，Boehmerのいう如く私人の生活領域も認
めねばならないと考える．そして，この性格を最もよく現わしているもの
が，国際私法ではないかと思う．現在，国際私法は究極において私人の利
益を目的とする法であるとして，私法の範疇に入れられることは世界的で
あるが（無eh），　Frankensteinはこの二重の性格を次の如く説明する．
限界法は確かに私人間の法律関係を規律する意味における私法ではない，
しかしそれが私法の支配領域を限界づける理由からは私法である．しか
し，限界法のその取り扱い方は民事訴訟法に近く，この意味では公法であ
る．しかも限界法はすべての私法上の処分を許さない強行法であるが，
そこには多くの公法上私法上の諸原則を包含している特色をもっていると
（lPR　（Grenz－recht）Bd．1256）．ここに国際私法の性質の複雑さがあり，また公序論の混迷
さがあるのであろう．Frankensteinも，法的確信（RechtsUberzeugung）か
ら出発し超国家的な文化世界の一般的法的確信の成立まで，領土高権の自
己制限のもとに限界法の理想を描いたが，今日なおその限界があるとして，
留保条款の干渉を認めている．しかしこれは疑似連結で，法の本質に反す
る国家思想警察精神の反抗で，これを許すことは限界法の否定であるとす
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る．しかしここで氏も逃げ口上として，限界法は今日なお欠歓している上
位の法秩序の代用品としての一つの応急手段に過ぎないもので，今日なお。
生活条件の差異において異なる法的確信および価値判断の場が残るとせざ
るをえなかった像彰9i嵩81）．また田中耕太郎博士も，公序法は国際私法
の体系中不可欠な一部分すなわち実質的な世界法の一部とされながら，こ
の不可欠な一部分より構成されている国際私法は，普遍人類社会において
洛国国内法をして各其の処を得せしむる共通の分母で，しかもその国際私
法は，統一法すなわち狭義の世界法とは敵対的分野にあるとされている．そ
の理由として，今日未だ世界法は不完全であり．現在の所，世界法を補う
為めに国際私法が存在するので，その国際私法の体系で，公序法をあたか
も国内法の体系中における我が民法90条と同一視せられ，これは本来適
用規範として国際私法の原則より適用せらるべきものが例外的に適用せら
れざるに非ずして本来斯かるものは適用せらるべからずと認めんと欲する
とされるが，共通の分母としての国際私法に一般条項を認める余地が残る
ものであろうか．残るものとすれば，適用規範として共通の分母である国
際私法そのものも不完全なもので，博土の実質的世界法の一部とされる公
序法こそ，まさしく国際私法における唯一の狭義の世界法を顕わすもので
はなかろうか．博士のいわれる本来斯かるものは適用せらるべからずと
認めんと欲するものが，現実になお存在するところに今日の法の姿がある
のではなかろうか（世界法の理論第二巻序2－3，308－9）．Hermann　Hellerは法の実証性について
国家との関係を次の如く述べる．元来実証法の概念は，啓蒙自然法の概念
を攻撃して発展せしめられたものであった。F．J．　Stahlは，この合理的
ordre　naturelの個性と歴史を無視した信仰の誤りを，すなわち，法則の
信仰のもとに規範と個性の問題を一面化する誤りを鋭く衝いて曰く，「理
性（Vernunft）から何が生ずるかを認識するに過ぎない哲学は，　Ethosの
源もこの理性に求めようとする．ここに自然法（Naturrecht）が成立する
が，そこには，なお理性がEthosを推論する一つの根本概念を必要とす
る．これは，自ずからわかるように，理性にとってすべての抽象の後にな
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お残るものである．主観的に合理主義的な自然法の立場からは，この概念
は，考えるところの者の存在，すなわち人間の性質（menschIiche　Natur）
である．ところが，現実においては，このNaturは常に一定しているも
のである．すなわち，個性，環境，運命，時間，物質，一言にしていえば
歴史によって確定せられたものである．しかしながら，このような確定性
　（Bestimmtheit）においては，このNaturはなんらの論理的必然性もない
ものである」と．この歴史と社会に規定せられた人間のNaturこそ，法
・の定立，国家団体の組織，実に文化一般への可能性であろう．合理主義的
自然法と反対に，われわれは，権威ある共同体の意思によって実証化さ
れた法を実証法と名づけ，その最終的決定すなわち最高の法定立権力の
属するところの共同意思を，支配秩序における主権と呼ぶのである．こ
の実証法の代用品として，その論理的妥当性において，人間の意思と無
瀾係なordre　naturelの信ぜられているところでは，それがグロティウス
における如くであれ，マルクシズムにおける如くであれ，あるいは自由
主義的法合理主義的法であれ，主権論の理解は根本的に排斥されてしま
う（Die　Souver蕊nitEt　51－2Staatslehre　9－10）．一般的にいえば，国家と法の問題，個別的にみれ
嬢，主権の問題は，とりもなおさず，実に，意思と規範の結合の問題，存
一在と当為の結合の問題に他ならないのである．これは，JellinekやKelsen
にはein　Undingである．彼等の出発点は，自然と精神，意思と規範の相
’容れない矛盾の対立である．この観念論では相対的に是認された分析すな
わちAntitheseからSyntheseへのいかなる道も発見しえないからである．
これに対し，心理学や社会学は別な道を歩んだ．かくて哲学者達はこの険
しい二元論克服の道を”Sinn”の世界に見出した．われわれの法律学にと
って問題なのは，心理的刺激としての意思ではなく，社会的に関係のある
、ところの，すなわち徴証（Zeichen）により表明された行為（Verhalten）
のSinnにおける意思である．法律家の課題は，実に，人間の共同生活の
’秩序において，重要な諸々の行為の態度（Verhaltungsweisen）から，　Recht
之して行われている意味内容（Sinngehalt）を分離し，解釈し，体系化す
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ることである．人間の個体が肉体と精神から成るように，Sinnlichkeit（感
覚）とSinn（意味）はuno　intuitu（玉♂）として弁証法的統一体を形成す
るのである．したがって，法とは，Sinnをもって法的効果に向けられた
人間の意思行為によって，設定され，維持され，また廃止されるところの
意味のある客観的規範である．諸々の法律制度や法根本原則は，人間の感
覚的にしてまた道徳的な性質（Natur）に基礎づけられているが，しかも
なおそれは一定の文化範囲の時間的空間的状態に現実化せられて，無限の
連鎖から成る種々な意思行為が形成してきたものである．これが言語や法
の形式世界である．これは伝統や革命によって，保存されまた新らたに形
成されながら，個々の人間および個々の時に対しその相対的客観性にもか
かわらず，その現実化のはかない行為の瞬間においても，支持され決定せ
られてきたのである．法は，実に，この形式世界で，その妥当性を，ただ
法根本原則に関連せしめられた意思行為からのみ取り出すのである．した
がって，われわれは，法を形式づけられた意味内容と解する．因果的な実
在にある人間の団体は，その現実性（Realitat）を，団体の行為性（Aktu－
alitat）において獲得する．されば，この団体の秩序を現実化するところの
行為の決定並びにその作用の統一体こそ，国家意思（Staatswille）あるい
は国家権力（Staatsgewalt）といわれるものである．国家意思では，秩序づ
けの法作用（ordnende　Rechtsfunktion）が強調され，国家権力では，秩序
づけの力（Macht）が強調される．共同目的を意識して団体行動の合理性
が理解されたとき，個人の相対的隔離がはじまる．Stahlが’f国家を現実
化せられた法秩序”といった如く，国家もまさしく他の団体と同じく一定
の人間の行為の統一的な共同活動（Zusammenwirken）である．しかし，
国家の特徴は，この団体を現実化する行為が，その領域におけるすべての
共同活動を保障するという点にあることである．国家における決定作用の
この普遍性こそ，概念的に，主権を形成するものである（Die　Souverlia＿nitiit　77－81）．法
こそ，実に，この主権、すなわち国家意思に基づく強制秩序である．社会
的規範としての法も．意思行為による実証化なしには，今日の社会に必要
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な決定性（Entschiedenheit）も活動性（Wirksamkeit）もない．主権の作用
なしには，いかなる実証法秩序もない．実証法秩序の統一なくしては，正
義も法の保障もない．正義の原理や道徳的法根本原則を排除して，またい
かなるHomogenitatの社会的集団があろうかと（臨a揚eり．法の現実的妥
当性こそ，その実証性であろう．しかし，もちろん，私は，国際私法の国
際性を否定するものでは毛頭ない．ただ，現代の法律文化においては，法
の概念決定に国家の概念を無視することは許されないものであろう．した
がって，国際私法と錐も，法と国家の弁証法的必然関係においてのみ，よ
くその本質を解明することができるものではなかろうか．
　わが法例30条は公序について次の如く規定する「外国法二依ルヘキ場合
二於テ其規定力公ノ秩序又ハ善良ノ風俗二反スルトキハ之ヲ適用セス」と．
これはドイツGebhard第二草案35条を母法とするもので，原条項で「善
良ノ風俗」の後におかれた「公ノ秩序」を先行させた他は全く同一の辞句
から成っているとされ，解釈もまた同様になされている．ただドイツ法は
第二草案の「公ノ秩序」（6Hfentliche　Ordnung）では不十分で，内国法の
絶対的なまた命令的禁止的規範のために一つの留保を希望したので．確定
法となった第二草案では「善良ノ風俗又ハ独逸法律ノ目的」となったとい
われている．しかし，Frankeng・　teinは，当時の人はこの二つの用語を全く
同価値のものと感じその結果取り換えたものであるとし，Niemeyerが道
徳（S五ttlichkeit）と善良の風俗（gute　Sitten）とは同一でないと主張したの
を正当として，善良の風俗とは法秩序において観察されるところの倫理感
に対する総括的表示であるとした．したがって，善良の風俗に対するすべ
ての違反はまた法秩序に対する違反でもあるとする．かくて氏は両者に区
別はないとして，ただ両方の内容に関するその時々の判断者の観念だけが
存在し，それはさらに一般的には法の根本問題に関する判断者の見解に条
件づけられるものであるとした．したがって，Art・30　EG．の文字上の適
用は無益であるとする（Frankenstein，　a．a．0．Bd．1．188－191）．結論的にはわが法例にあてはめ
ても全く氏のいう通りであるが，これは30条の性質からくるものと思う．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　’　　　　　　　　　　　　　　　　49
わが国では，「公ノ秩序」は公共の安寧静誰を保持するに必要な事項とさ
れ，　「善良ノ風俗」とは社会通念による道義に適合する諸事項と解されて
いるが，民法では90条の「公ノ秩序」を国家社会の一般的利益とし「善
良ノ風俗」を社会の一般的道徳観念として，両者は実際上その範囲が一致
するのみならず理論上も区別は不可能とし，合せて社会的妥当性と呼んで
いる．一般条項としての90条の解釈としてはこれは当然のことで，法例
30条においてもその例外的適用の誤解から字句の穿馨にこだわったが，
結論的には同じであろう儂窪総欝晦更灘繍㍉蔑bo）．本条で問題のこの外国法
排除の基準については，ドイッ法は独逸法律の目的なる表現ではっきりし
ているが，法例30条の文言では問題である．すなわち，何故に抵触規定
である国際私法で留保条款を，内国の公序良俗に限らねばならないかとい
う疑問がもたれた．この矛盾に対し田中耕太郎博士は，いわゆる公序法な
るものが，通説の如く単に国内的秩序のために存し，この故に国際私法的
立場からしては例外的性質を有するものと解すべきに非ざること，すなわ
ち本来国際私法の原則より適用せらるべきものが例外的に適用せられざる
に非ずして，本来斯かるものは適用せらるべからずと認めんとするもので
あるとして．それはあたかも国内法の体系中においてわが民法90条およ
び独逸民法138条が占むる地位を，国際私法の体系中において有するもの
であるとされる．民法の法条が決して例外的の性質を有せずして仮令明文
の規定なくしても直接に法の理念そのものより生ずる所のもの，一国の法
律秩序の一部を当然構成する所のものという意味においてと同様に，公序
法の制度もまた国際私法の体系の不可欠なる一部分すなわち実質的なる世
界法の一部を構成するものと認めなければならぬとされる．ただ，わが法
例は一般的の表現を用いている故に，そのままで国際主義的解釈をも容れ
るようになっている故に好都合といわなければならぬとされながら，私は
この論を各国現行法ことにわが法例30条の解釈として主張するものでは
ないとされ，各国法は国家主義的立場において公序法を制定せるものであ
ることもちろんで，この点において例えぽ独逸法が「独逸法の目的」とい
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っているのとの間に差異はないとして，法例30条を内国的公序良俗と解さ
れている陛翻謝第）．江川英文博士も，外国法適用排除の標準となるべき公
の秩序善良の風俗は，少くとも，実定国際私法における外国法適用排除の
標準とされるものは内国の立場からするそれであるとされて，外国法適用
の排除は国際私法の一般原則に対する例外であって，やむをえず認められ
るものであるからとせられる（国際私法改訂117）．私も狭くいわゆる例外的に適用す
ることには賛成であるが，本条の真意は，実に，田中耕太郎博士が鋭く指
摘された如く，民法90条におけるが如き一般条項（Generalklausel）に
他ならないものではないかと考える．もちろん，・国内実質法秩序としての
民法90条の公序良俗と同一意i義ではない．民法90条のそれは当事者自
治における法律行為の限界を示すものであるが，法例30条こそ，抵触規
範の上位法秩序における一般原理を示したものであり，否，国際私法のみ
ならず実に法一般の原理を開示したものと思う．我妻栄教授は夙にこれを
次の如く述べておられる．公序良俗に反する行為の無効なることはローマ
法以来総ての法制の認むる所であるが，個人意思の絶対を尊重する法制の
下においては個人意思を制限する例外たる地位を与えられたに過ぎない．
しかるに現在においては，すべての法律関係は公序良俗によって支配せら
るべく，公序良俗は全法律システムを支配する理念と考えられ，90条は個
人意思の自治に対する例外的制限を規定したものではなく，全法律システ
ムを支配する理念が偶々その片鱗をここに示したに過ぎないと考えられる
と噛勤．まさしく至言である．世界の法律文化の現段階においては，な
お一次的社会は国家で，普遍的人類社会は普遍人類的法律団体としての世
界国家ではない．Walkerもいう如く，国際私法における国際主義的傾向
と国家主義的傾向の論争は実に斯法の性質の根本問題に関するものである
が，国際主義が主張する真実一つの国際的法としての一般的国際私法は存
在しない．国際法が諸国家に国際私法の諸原則を法として実施すべき義務
を課したなんらの証明もない．しかし，それは各国に無制限な恣意的国際
私法の制定を許すものではなく，各国は平等な法的構成員（Rechtsgenossen）
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として国際法団体の一員（Glied）であることに，国際私法の国際法的観点
の必要があるといわれるのはまことに適切な論旨として，肯繁に値すると
思う（1撃2Auf1う．氏はLisztの国際法を引用するが，今日の国際社会の秩
序はcivitas　maximaならざる限り，なお，それはgenossenschaftlichな秩
序に止まるものであろう．Hellerはこれを評して妙，曰く，地球は，今日
また考えられる将来においても，なんらのいかなる統一的支配秩序（ein－
heitliche　Herrschaftsordnung）も，いかなる支配的な秩序個性（herrschaftliche
Ordnungsindividualitat）も形成できないだろう．それ故，地球上で一般的
に秩序づけられた共同生活が可能であるとすれば，それは今日ただ契約秩
序（Vertragsordnung）の形成においてのみ可能なものであろうと（群謡誌
翁。ここに現在の国際私法の理想と現実があるのではなかろうか．私法的
国際交通においては国際的協調と調和が理想であろうが，現実において秩
序維持の任務を有する国際私法は，内国法秩序としての運命を脱すること
はできないであろう．1964年わが国がはじめて加入したヘーグ国際私法会
議の「遺言の方式に関する法律の抵触に関する条約」でも7条（雛編享躾
黛8）の公序による留保は免れなかった，契約秩序たる国際条約においてし
かり，支配秩序たる国内法においておやである．Frankensteinも留保条款
の支配するところ限界法の存在の余地なしと極言するが，しかも発展の今
日の段階においては一つの必然性であるとしている（a．a．0．Bd．1181）．準拠法として
指定せられる外国法は，内国の国際私法規定にしたがって始めてその適用
を見るに至るもので，その適用の根拠が内国の国際私法，換言すれば内国
の主権にあることは多言を要しないであろうとされる久保岩太郎博士の結
論は正当である（国際私法概論改訂版41）．末川博博士は「適用規範の問題」で，法の適用
｝般について論ぜられている．これは，国際私法にっいては一言もふれて
おらないが，その論旨はすなわち国際私法にも当てはまり，特に留保条款
には参考になるので以下要点を引用する．日く，法はその予定する秩序の
実現に向ってはたらく．そこに，法における方向があり，また法の機能が
考えられる．そしてまたそこに法自らを現実化する過程が成り立つ．だが，
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法それ自体は実践的な主体ではあり得ない．従って法が自らを現実化する
に当っては，どうしても法の拠って立つところの社会　　いわゆる法的共
同体一の集中的勢力を代表して活動する地位にある者の実践を必要とす
る．法が現実化する実践的過程において法がその主体性を失って客体視さ
れるゆえんであり，また法「を」実現すための手続というようなものがな
ければならぬゆえんでもある．この手続は広く法の適用と呼ばれ，これが
最もあからさまにかつ意識的に行われるのが，国家の内にあって裁判所が
裁判する場合であるとされる．しかし，このような法を適用する上のいわ・
ば技術的な手続について規定するもののほかに，なお法の適用をして法の
適用たらしめるゆえんの規範であって，しかも法の適用を実質的に一定の
方向において規制する内容を有するものがあるとし，換言すれば法の適用
について適用せらるべき法的規範には，いわば適用の手続に関するものと，．
適用の実体に関するものとの二種類があるとされる．前者が手続法規と呼
ばれるのに対し，博士は後者についてこれを適用規範と名づけられる．次
にこの適用規範の性質であるが，博士は，適用規範は法の適用を規制する・
という意味においては，適用される法規に対していわば高次の地位を有し
ているとされ，その発現形式は一換言すれば人は何によって斯かる適用．
規範の存在を認識し得るか一成文化されることもあるが，多くの場合に
おいては慣習法的な若くは潜在的な条理というようなものとして行われて
いるとされる．そして成文化されている場合でもそのうちには必ず「衡平」；
とか「適当」もしくは「相当」とか「公の秩序善良の風俗」とか「信義誠，
実」とかいう如き法律秩序全体に貫流する基本的理念形式をとり入れてい
るのであるから，潜在的な条理というようなものをそこに想定しているわ・
けで，すなわち，適用規範は常に法全体についての目的論的観点から定立．
されているのであって，これを端的にいえば，法はその社会的機能の傾向’
に反してこれを適用することを許さぬという命題を内在せしめているもの・
と考えることができるとされる．最後に，斯くの如く，適用規範は法につtt
いての目的論的観点から打ち立てられる法的規範であって，本質的に法一一
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般の理念形式を内在せしめているのであるから，今日しばしば問題とせら
れる普遍条項（若くは一般的条項Generalklauselod．　ki；nigliche　Paragraphen）と共通なものを有するとされる
（礪轟舖譜）．Anwendungsnormenは国際私法であり，高次の地位を有し
ていることは法の法たる上位法としての国際私法こそそれであろう．博士
の適用規範論は主として内国実質法規についての理論であるが，国際私法
についてみれば，適用規範の性質上その目的論的観点の過剰は国家をこえ
て国際的になり勝ちであり，またその発現形式が慣習法的あるいは潜在的
といわれるこの曖昧さは，成文法規の少ない国際私法が学説法といわれ
る位に，とかく実証法を無視する傾向に強く現われる．かくて法の本質が
誤解されるのは誠に遺憾である．この代表的のものが法例30条ではなか
ろうか．しかしながら，私は，本条こそ，国際私法，否，実に法一般の普
遍条項を現わすものと考える．法の目的が秩序の維持であり平和な生活で
あれば，国際私法の目的も公の秩序の維持であり平和な私法的国際交通で
あろう．しかしそれは内国における国際的法律要件を対象とした生活関係
におけるそれで，国境をこえて世界に普遍的秩序を形成することにおいて
ではなかろう．私法的国際交通より生ずる法律関係の規律を目標としても，
それはまず内国におけるそれであって，世界的のそれではなかろう．これ
が，また，現在の支配秩序としての法の運命でもあろうか．山田三良博士
は，本条をもって最も広き絶対的規定なりとされ，真に絶対的規定は之あ
るのみ，他の規定は皆相対的規定にして30条の制限に反せざる範囲内に
おいてのみ適用せられると附言しておられるが優懇資1勃，本条を国際私
法における一般条項と解すれば当然のことであろう．法例修正案理由書は
例外説であるが，その前半で原則論を述べている．曰く「近時二至リ漸ク
所謂属人法説ノ誤謬ヲ知覚セシ以来一国ノ法律ハ其国権ノ及フ所二行ハレ
内国人タルト外国人タルトヲ問ハス之二服従スルヲ以テ原則トシ其国ノ国
際私法的規定二依リ法律関係ノ性質二従ヒ外国法二依ルコトアルハ寧ロ例
外二属ストノ思想行ハルルニ至リタルカ故二内国法ヲ強行スヘキ特別ノ規
定ヲ要セサルト同時二唯タ国家力通常ノ場合ヲ予想シテ外国法二依ルコト
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ヲ規定セル場合二若シ其外国法二依ルカ為メニ自国ノ公ノ秩序又ハ善良／
風俗二反スヘキ結果ヲ来スノ恐アルトキハ外国法二依ルヘカラサルコトヲ
明言スルヲ以テ足レリストスルニ至レリ………故二本案ハ最近ノ学説及ヒ
立法例二倣ヒ本条二於テハ外国法二依ルヘキコトヲ定メタル規定ノ例外ヲ
定メ公ノ秩序又ハ善良ノ風俗二反スルトキハ外国法二依ルヘカラサルコト
ヲ明ニセリ」と．この最後の説明より，法例30条が旧法の留保条項形式
を改め，ドイツ法の如く排斥条項の形式を採り，公安問題はわが国際私法
の規定に従い本来外国法を適用すべき場合に，例外としてその準拠法たる
外国法の適用を排斥する性質を明かにしたものとされているが佳臨2），理
由書は，「外国法二依ルコトアルハ寧ロ例外二属ス」といい，「唯タ国家力
通常ノ場合ヲ予想シテ外国法二依ルコトヲ規定セル場合二」といって，国
家が通常の場合における準拠外国法の適用を命じているように解せられる。
したがって，本来は，国家が異常の場合を予想しては，当然に外国法に依
らざることを前提しているものではなかろうか．さらに，岸本辰雄博士は
これについて次の如く述べている，「本条ハ旧法例ト其文意ヲ表裏相反セシ
ニ止マリ事実ハ遂ニー二帰スルモノナルモ根本ノ思想二於テ文意ト同シク
亦表裏相反スルモノアリ故二首二之ヲ解説セン」といわれ，「蓋シニ者共
二公安二関スルモノハ外国法ヲ適用セスシテ内国法ヲ適用スト云フニ在ル
モ彼ハ内国法適用施行主義ト名ケ此ハ外国法適用制限主義ト喚フ可ク彼ハ
属人法主義二出テ此ハ属地法主義二基ク即チ専ラ属人法主義ヲ執リテ外国
人二付テハ其本国法ヲ適用スルヲ原則トシ之二対シテ内国法律ヲ施行スル
ヲ例外ト為ス思想ノ行ハレシ時代二在テハ表面二公安二関スル自国法律ヲ
外国人二対シテ強行ス可キコトヲ規定シ以テ裏面二之二反スル外国法ヲ適
用セサルコトヲ示スハ自然ノ順序タリ而シテ朝近属人法主義漸ク廃タレ属
地法主義藪二勃興シテ自国ノ法律ハ自国内二住居スル総テノ人民即チ内国
人ト外国人トニ論ナク其効力ヲ及ホスヲ原則トシ其国ノ国際私法的規定二
於テ或場合二外国法二依ラシムルハ却テ例外ト為スコトー般ノ思想タリ随
テ表面二外国法力自国ノ公安ヲ害スルトキハ之ヲ適用セサルコトヲ規定シ
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裏面二之二関シテハ自国法律ヲ適用スルコトヲ示スニ至ルヤ亦当然タリ是
レ彼此ノ表裏ノ相反スル所以ニシテ此差異ハ菅二本条ト該条トノ間二於ケ
ルノミナラス実二本法全体ト旧法例全体トノ間二於テ根本ノ思想ノ相反セ
ルモノニシテ本法ヲ攻究スル者ノ特二其意ヲ致ス可キ点ナリトス夫レ此ノ
如ク我邦二住居スル外国人二対シテハ我国法ヲ適用ス可キヲ原則ト為スニ
本法力或法律関係二付キ特二外国法二依ル可シトノ例外的規定ヲ為セシニ
拘バラス其外国法ノ規定力我邦ノ公安二反スルトキハ之ヲ適用セスト為シ
所謂例外ノ例外トシテ原則二復帰シ更二我国法ヲ適用スル所以ハ固ヨリ我
力国家ノ生存ヲ維持スルニ必要ナルカ為メニシテ復多言ヲ要セサル可シ」
と儀罎叢第鎌雛6）．素朴な議論であるが正鵠をえたものと思う．例外の例
外として原則に帰り内国法を適用するに至りては，今日の通説と同じく，外
国法適用排除の結果はその適用を排除すること自体が内国法を適用するこ
とに他ならないとするのと奇しくも一致し，これは当然のことではあるが
面白いと思う（江川，国際私法改訂118；久保，国際私法概論改訂版6－7久保博士もこの説を採るに於ては排斥条項と留保条項とはその形を異にして実を同うするといわれる）．私
は法例30条を国際私法における一般条項と解し，法文上も「外国法二依ル
ヘキ場合二於テ」という如く，それは内国人だけを対象とする実質法秩序
と異なり，内国における法秩序ではあるが，外国的要素を加味した法律要
件を対象とする内国内のいわゆる国際的法律関係で，それは国際私法の対
象としてその原理原則によって支配せらるべきもので，わが国際私法たる
法例その他の法律で定立された準拠法によることを前提としたものと考え
る．山田三良博士が本条を絶対的規定なりと附言されたのはその適用上か
　　　　噛
らであろうが，一般条項と解すれば当然のことである．内国における各種
の国際的私法関係は法例その他のわが国際私法規定が予定している準拠法
によって規律されるが，通説はこの関係を国際私法の一般原則により本来
適用さるべき外国法によると表現するところより，その一般原則より，こ
の公序はいずれかの単一一の国家におけるそれなのではなく，当然に，ひと
つの超国家的な性質を帯びたものとされる（折茂，上掲396－7）．しかし，私は、国際
私法の一般原則により本来適用さるべき外国法とは，一般条項たる法例30
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条によって外国法によるべき場合として一応その適用を許された場合のこ
とで，国際私法が世界的規模における人間の私法的生活関係を規律する法
であるとしても，それはいわゆる内国における外国的要素の加味した生活
関係に限らるべきもので，本来一国的立場の実証法である国際私法が，い
かにして世界を支配する法秩序を実現することができるのであろうか．わ
が国際私法規定にしても，その採用している準拠法は13世紀以来西欧に発
達した世界的な諸々の命題である．まず，ヒューマニズムによる属人法の
原則にしても．国籍を連結点とする本国法主義にしてもしかりである．し
かし，現行法たる法例をみれば，ひとり30条の留保条款のみならず，一
般に特殊留保条項（Besondere　Vorbeha】tsklausel）．と呼ばれている諸規定
がある（例えば，法例3条H項，4条皿項但書，11条ll項，16条但書，23条n項）．これらの規定は，国際主義的傾向には
評判が悪いが，特殊的留保条項といっても，これらは全くの内国的扱いの
規定である．久保博士はこれらを30条の例示規定とみるべきではなく，排
斥条項に一歩を進めた，内国実質法上の公序良俗維持のための例外規定と
され，これから双方的衝突規則を類推すべきでないとし，厳正拡張規則と
いわれる儂轡嘉）．しかしこれらはその取り扱いよりいわゆる抵触規定の
範疇に属するものではなくまさしく内国実質法である．私はこれらの規定
は実証法秩序が国際私法における一般条項の適用に打ち込んだ防衛の襖で
はないかと思う．よく例に引かれる人の行為能力に関する問題にしても，
これは民法においてはいわゆる強行規定で，その規定によるとよらざると
について当事者其他個人意思の介入を許さない明らかに「公ノ秩序」に関
するものである．しかし，法例（国際私法）においてはこれと内容を異に
する規定（外国法）は始めから予期されておる所であって法例のいわゆる
「公ノ秩序」に属しないことも疑いを容れないといわれているが（離離講
露巻），これは表面上のこと℃法例3条H項は取引保護（趨巳｛ii）の名目⑥
1項の本国法主義の原則は実際上ほとんどその意味を喪失することとなっ
ている（江」IL国際私法改訂　151）．すなわち，内国取引に関しては，内国に有利な場合だ
けになるが，実質的には全く内国実質法が準拠となっている．元来，取引
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の保護こそ，客観的に法の保障を意味するものであろう（｛謝：「25葦taats『）．禁
治産・準禁治産の制度についても，法例4条1項前段で本国法主義を掲げ
ながらも，II項でわが国に在住する外国人についてはほとんど内国的扱い
を規定する．これはこの制度そのものの属地的なることにもよるが，かく
ては属人法のヒューマニズムもその影が薄い僑鯖短講薪毒購i無要）．ま
た6条の失踪宣告においても全くの内国的扱いで，外国人は内国の法律関
係については完全に死亡せしめられてしまう．失踪者の本国に失踪宣告の
制度があると否とにかかわらず，また本国法が失踪宣告を相続開始の原因
と認めると否とを問わず相続を開始させるもので（江川，上掲144），これでは私法
的国際生活の安全保障も何もあったものではない．物権関係については
lex　rei・sitae（Fl的物の所在地法）の適用は絶対で，内国に関する限り内国物権法の支配
である．山田三良博士の絶対的規定には法例10条もはいるものと考える
侯窪繋案甲奮82脇疑鶉驚誕駕至蠣鱗鶴麓蠣毒雛蠣響窪鰹姦麟難難審
莫翻纏警輻籍蕪明）．さらに，11条H項皿項の干渉も，元来これは犯罪行
為を形成するもので，何が不法かの性質決定は法の根本ひこ触れる問題で，
内国実質法の干渉は当然である。Frankensteinも指摘する如く，この干渉
で11条1項が不法行為の性質決定を事実発生地法に委ねた循環論を免れ
たとするが，氏の結果論も実は当然の帰結であろうG羅f折G高『晋τ甥t！器短昊
聾認量麟募細．また，13条1項但書の絶対挙行地法主義は多数説では評判
が悪く，改正要綱試案は当事者双方の本国法上の方式も考慮しようとして
いる．しかし，Reapeは内国婚は内国方式で！　といって，スイス，フラ
ンス，ベルギー等がこの立場で，この規定をordre　publicに数えていると
している（IPR　5．Auf1．245）．ここでも，わが現行法上は，内国法が前面に現われ，
純内国的扱いである．ただ，ll項の外交婚は元来外国における日本人間の
婚姻に対してのみの適用であるが，最近のわが有力な見解はみな内国にお
ける外国人相互間にも拡張解釈している．蓋し神聖な婚姻締結の価値下落
であろうか（これについては短大紀要6号明大社研年報3号拙稿参照）．・れは・・6条但書について蠣佳婚駒
変遷からか，かような態度は国際私法規定のあり方として望ましいもので
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はないと評判が悪い機葎毫塁慰毯臨論））．しかし，現行法上は内国法が現わ
れる儲甕醗欝毒錨）．最後に，23条H項も，内国在住の外国人に対して純
内国的扱いをする場合であるが，由来後見制度はとかく被後見人の保護iが
強調され取引の安全が無視され勝ちで，これも3条H項と同じくその機能
の重点はむしろ後者にあるのではなかろうか．このようにみてくると，各
種法律制度の，特に内国に密接な関係のある面では，要所に襖が打ち込ま
れているようである．抵触規定たるべき国際私法が，実質的には，思いの
外，内国的臭味の強い感がないでもない．終りに，外国法適用の排除の基
準の問題であるが，法例30条の意図するところは，まず外国法によるべ
き場合であって，その規定の適用の結果が，内国の公序良俗を害する場合
である．したがって，その基準の判断は，結局，この公序良俗の意義如何
ということになる．西山重和教授も，問題の具体的認定は裁判の実際に委
ねられるが，それは常に日本固有の公序良俗を危からしめる程度のもので
なければならないとされ，しかも裁判はその様な結果を生ずる「虞れ」を
予測してなされるもので，さらにこの公序良俗は時と所に伴って変転やま
ないものであるから，本条項の具体的発動にはあらゆる条件の考慮秤量が
必要であるとされる嵯監巻）．Frankensteinもまた，元来，留保とは一っ
の枠（Rahmen）であり白紙法規（Blankettgesetz）で，各国の立法例が一
致してその表現形式に極めて広い不確定な概念を採用しているため，この
充足は不断の流れの中にあるところの法的確信と価値確信によるほかはな
いとし，aprioriに留保条款の積極的な形成をあきらめ，　Savigny田33よ
り絶対的留保と相対的留保を区別し，個々の場合に実際の法律要件の多様
性に一つの図式を与えて・濫用の防止にしようとした（fg：L？gPd・1）．しかし．
これも本条を“般条項とすれば当然のことであろう．この基準を積極的に
形成しようとした過古のすべての失敗は・本条を例外規定としてのみ観察
したことによるのではなかろうか・これを一般条項とみれば，末川博士が
いわれる如く，それは，本来・形式的に理念の方向を指示するにとどまっ
て・何ら質料的な内容を与えているものではなく，それに盛らるべき質料
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的な内容はさらに経験的に制約されているその時その社会における現実の
生活そのものの内から汲み取られるほかはないものであるから（上掲10）．まさ
に然りである．西山教授のいわれる日本固有の公序良俗とは，国際私法上
のものであれぽ，それはもちろん法律的のものを指示するのであろう．さ
すれば，それはまさしく現代実証法秩序におけるその核心である，国家の
主権概念につながるものであろう．これは法の実証性より当然のことであ
る．久保博士も，荷くもわが国においてこれに抵触する法律関係の成立し
または強行せらるることを許さざる峻厳な公序良俗を意味するとされるが，
これこそ，領域秩序における主権概念の普遍性と絶対性とにおいて，その
究極にあるものをいったのであろう債掲）．要するに，本条は，国際私法に
おける一般条項として，Sollenとしての斯法における普遍的国際的の理想
も掲げるが，現実における実証法秩序としては，法の実証性より主権によ
る制限を不可欠としたものであろう．この法例30条こそ，国際私法体系
における例外規定ではなく，今日実にその本質的部分を構成するものであ
ると考える．
